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不作為に対する救済
lま
じ
め
国家活動の不作為は、
立法・司法・行政のそれぞれについ
て考えられ、
また、
不作為に対する救済手段
は、
不作為を解
消させるための一次的救済手段と、
不作為によって生じた損
害の賠償を求めるための二次
的救済手段とに区別することが
できる。
本稿は、
多様な不作為のうち、
行政機関による規制
権限の不行使と国会による立法の不作為を対
象とする。その
理由は、
第一に、
これらが、
一次的救済手段の利用可能性お
よび二次的救済における実体的救済要件において、
従来、
他
の不作為にはない困難さを有していたこと、
第二に、
しかし
ながら、
これらの点につき
最近の立法や判例において、
注
目すべき動きが見られることであ 。
野
充
日
行政活動の不作為
に対する救済
(特に規制権限不行使)
川規
制権限の不行使に対する国家賠償請求訴訟
ア違
法性判断の方法に関する学説・判例の概観
規制権限の不行使を理由とする国家賠償の問題が注目を集
めるようになったのは、
一九七0年代半ば以降のことである。
規制権限の不行使を違法と判断することの障害であった行政便宜主義の克服に重要な役割を果たしたのは、
原因尚彦の裁
量権収縮論であつ
だ
。今
日から見たこの理論の特徴として以
下の点を挙げることができる。第一に
ドイツの義務付け訴
訟に関する理論を参照したものであって、
抗告訴訟における
作為義務と国家賠償請求訴
訟(以下「国賠訴訟」という)に
おける作為義務とが、
ある程度連続性をもって把握されてい
たこと、
第二に、
五つないし四つの固定された要件によって
不作為の違法性を判断 一部の裁判例 傾向と結びついた
不作為に対する救済
こと、
第三に、
作為と不作為とが峻別さ
れ、
規制権限の不行
使はきわめて例外的な場合にのみ違
法になるとされていたこ
とである。
裁量権収縮論を批判
した下山瑛二の健康権説や、
その後の
学説の多くは、
以上の三点を修正して救済を拡大しようとす
る傾向を有していた 例えば、
第一の点について、
国家賠償
法(以下「国賠法」という
)上の違法を行政庁の権限行使そ
のものの違法よりも広く解すべきとする見解、
第二の点につ
いて、
被侵害法益の違いや三面関係か二面関係かの違いに応
じて要件を緩和しようとする見解、
第三の点について、
作為
と不作為と 区別 相対化を通じて厳格な要件の緩和を試みると もに、
従来の判断方法は特定の時点における特定の行
為にかかる不作為の違 性を判断する いうものであったとして、
これについても見直しを求める見
腕
がある。
最高裁が、
宅建業法事件にかかる平成元年一一月二四日判
決以降の一連の判例によって確立した立場
は、
前述の三つの
点についていずれも裁量権収縮論と異なる
が、
そのベクトル
は、
むしろ不作為の違法の判断基準を厳格化する方向を向い
ていたようにも思われる。第一の点 ついていえば、
国賠法
上の違法性が、
被害者との関係における公務員の職務義務違
反としてとらえられており、
判例は、
このような意味での違
法性を一般に抗告訴訟 おける違法性よりも狭く解する傾向がある。第二
点については、
具体的な要件を列挙すること
を避け、
法の趣旨目的や個別事案の様々な事情を考慮して違
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法性を判断するという立場が示されているが、
その帰結とし
て、
宅建業法事件やクロロキン事
前
の最高裁判決は、
行政指
導による対処をしていたことなど、
権限行使が義務化する上
で消極的に作用する事情をも重視して不作為の違法性を否定している。第三の点に
ついては、「著しく合理性を欠く」と
いう、
裁量権の積極的濫用にも通じる表現が用いられている
が、
近年最高裁が国の責任を認めた二判
挺
以前においては、
裁量処分について極
めて広範な裁量を尊重する審査方式を持
ち込む媒介になっ たようにも思われる。
もっとも、
判例が、
行政指導による対処を考慮に入れて違
法性を判断する点は、
規制権限の行使以外のインフォーマル
な対応に視野を広げるものとし 積 評価 余地があるかもしれない。確かに、
情報提供、
行政指導などを、
行政
機関がフォーマルな規制権限を有しな 場合 もとるべき措置として義務づけることには意味があろう。
しかし、
宅建業
法事件のように、
行政機関が行使しうる規制権限を行使せず
に行政指導にとどめて損害 発生させたケIスにおいては、実効的な損害防止措置がとられなかったこと 正当化す という意味合いが強くな 。行政指導すら行わないという怠慢があったとしても、
行政指導の不作為と損害との聞の因果関
係は必ずしも認められないからである。
また、
判例が-般的な要件を定立せずに違法性判断をする
点については、
判断過程がブラックボックス化するという批
判がある。
要件を固定することが不適切ないし不可能である
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としても、
典型的な要件や考慮要素を、
それらの相互の関係
に注意 つつ
また、
事案ごとの柔軟な判断を可能にする形
で具体化するよう
に努めることは必要であろう。
そこで、
従
来の学説・判例を手がかりに、
具体的な要件のあり方を検討
してみたい。
イ違
法性判断の具体的要件のあり方
不作為の違法の要件を具体的に示した先駆的な裁判例であ
る東京スモン訴訟第
一審判決は、
①危険の存在、
②予見可能
性、
③結果回避可能性、
④補充性、
⑤期待可能性を核心とし
つつ①から③までの要件を加重した五要件
を定立した。これ
らのうち、
①から④までの要件は、
内容が明確であり、
それ
らの必要性についても、
どの程度厳しく要求するかはともか
くあまり争いがない。これに対 、
⑤の期待可能性要件はそ
の内容が二疋しておらず、
国民の期待と解する裁判例もある
科
、違
法性の要件としては妥当でないであろ
切
。他
方、
東京
スモン訴訟第一審判決のように、
被害者による期待が社会的
に容認され得ることとすると、
具体的内容は不明確である。
この要件の必要性について、
学説においては、
④の補充性要
件も こに吸収させてこの要件を重視する四要件
都
がスタン
ダード化しつつあるが、
不要説もあ
却
。判
例は分かれている
が、
最高裁がこの要件を明示したことは
なく、
民法学や刑法
学において不作為による不法行為や不作為犯が論じ れるときにも、
同様の要件は用いられていない。この「期待」とい
う概念を国賠法上の不作為責任論に導入したのは
村重慶一
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のようである。
村重は、
刑法
の不作為犯に関する当時の学説
を参照して「期待」という概念を用いたのである
が、
その後
の刑法学においては、
期待に反するとは不作為の違法の比除
にすぎないと批判され、
今日、
不作為犯を論ずるための概念
としては用いられていない。
では、
不作為の違法の各要件を、
どのように位置づけるべ
きであろうか。
まず、
不作為の違法の要件の中には、
不法行
為一般について不可欠 要
件(必要条件)と、
作為義務を成
立させるために加重される、
不作為責任に固有の要素(十分
条件)とがあり、
両
者は性質の異なるものとして区別する必
要があると思われる。必要条件は、
①から③までの要件のう
ち通常の不法行 においても必要な部分であり、
これらは一
つでも欠けると責任 認められな
い。他方、
十分条件にあた
るのは、
①から③までの要件のうち通常の不法行為より加重
され 部分や④の要件である
が、
これらは、
要件というより、
作為義務の成立を判断するために総合的 考慮 べき事項であろう。
被害者の期待可能性という要件は、
その抽象
的・包括的性格に鑑みると、
被害者との関係で作為義務が成
立すること、
すなわち、
十分条件が満たされることの言い換
えではないか 思われるが、
それを、「期待」という主観的
な概念 表現することが妥当かどう
か、
現実の期待との混同
のおそれ、
さらに、
今日の刑法学においては「期待」という
概念 このような用法はほとんど見られず、
かっ、
刑法学に
おける期待可能性理論と紛らわ
しい、
といった問題があるよ
不作為に対する救済
うに思われる。
十分条件として総合考慮されるべき要素は、
五要件説に
よって明示されたものにとどまらないため、
この部分を具体
化することが特に重要である。そのような観点からすると、筑豊じん肺訴訟および熊本水俣病関西訴訟にかかる最高裁の両判決も、
ある程度
具体的な要件を示しているようにも見え
るが、
明確に読み
取れるのは「必要条件」のみであり、「十
分条件」
については具体的事実認定によっておのずと語らし
めるという方法がとられている。したがっ
て、
ブラックボッ
クスは解消されておらず
十分条件を具体化することが、
学
説の課題となる。そこで、
従来の判例を手がかりに、
考慮さ
れるべき要素を挙げてみよう。第一
は、
法の趣旨・目的であ
る。しかし、
ここでの法の解釈は、
侵害される利益の性質・
程度との聞で、
いわば視線を往復させながら行われるべきで
あろう。そこで、
第二の要素として、
関係する諸利益が挙げ
られる。規制権限を行使しないことによって侵害される利
益
の性質・程度およびそれが侵害され 蓋然性の程度が特に重要であるが、
それに対抗する利益として、
規制を受ける者の
利益、
さらに、
規制が公益に及ぼす影響も考慮の対象となる
であろう。クロロキン事件においては規制対象 なる薬品の効用が、
また、
宅建業法事件においては他の被害者の救済へ
の影響が考慮されてい 。第三
は、
行政機関による対処の容
易きゃ規制手段の選択 余地であり、
予見の容易さ、
権限行
使の容易さ、
規制権限の行使以外にとりうる適切な手段の有
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無などが考えられる。行政資源の適切な配分という観点もここで考慮されるであろう 第四に、
被害者が自ら損害を回避
しうる可能性を挙げることができる。もっとも、
特に生命・
身体の重大な被害 問題になっているような場合には、
国の
責任の割合を減ずる要素にとどめ べきとも考えられる。第五は、
先行行為の有無であり、
国が自ら危険の原因を生ぜし
めた場合には、
原因を除去しないことが作為による加害に等
しくなるため、
不作為の違法を認める 容易 な 。こ
れらの要素をさらに具体化し、
また、
相互の関係を明らかに
することが必要である
が、
本稿では、
最近の注目すべき判決
について若干の検討を行うにとどめる。
ウ最
近の判例・訴訟の検討
国の責任が認められた筑豊じん肺訴訟、
熊本水俣病関西訴
訟の事案は、
事業活動によって生命・身体への重大な被害が
大規模に生じたものであり、
最高裁は、
国民の生命・健康の
保護を目的とする規制権限は適時かつ適切 行使され べきであるという強い表現を用 いる。
また、
熊本水俣病関西
訴訟において、
最高裁が、
被害の重大性に加え、
そのような
状況の継続と う時間的要素も考慮し 、
健康の保持を直接
の目的としない漁業調整規則に基づく規制権限 不行使を違法と判断していることが目を引く。 在第一審係属中の大阪泉南ア
スベスト国賠訴訟においても、
アスベストが大気汚染
防止法による規制対象にな 前の 期につい
て、
労働安全衛
生法規に基づく規制権限を十分行使しておれば、
法律の直接
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的保護対象とされていなかった周辺住民の被害も防げた
とし
作為の違法の判断基準が異なることを強調してきたように
思
て、
規制権限不行使の違法が問われている。ここでも、
保護
われる。その
理由として考えられるのは、
将来に向かっての
範囲を法律の直接の目的によって限定すべきではないであろ
権限行使の義務付けか事後的な金銭賠償
か、
という訴訟の性
ぅ。
格の違いに加え、
行政事件訴訟法
(以下「行訴法」という)
他方、
経済的取引による被害について
は、
従来違法性が認
の二OO四年改正前には、
第一次的判断権の理論や反射的利
められることはまれであった。その理由として、
この種の被
益論により、
義務付け訴訟による救済がきわめて困難であっ
害については通常は被害者が自ら対処可能であるとされるこ
たことから、
少なくとも国賠訴訟では すべきという実践
日
ゃ、
直接の加害者への賠償請求によって事後的回復が可能
的意図が働い
たことである。
し
かしながら、
行訴法改正に
(叩}
であることが考えられる。
もっとも豊田商事事件においては
、よ
って義務付け訴訟が法定
化され、
また、
原告適格も拡大傾
被害者が自ら対処することが困難であったとされた もか
向にある今日、
義務付け訴訟と国賠訴訟との共通性を探る素
わらず国の責任が否定されているが
最近、
大和都市管財事
地ができたのではない
。ま
た、
義務付け訴訟には、
被害を
〈坦}
件および佐賀商工共済協同組合事件において、
取引上の被害
未然に防止し得ると
いうメリットがあり、
さらに、
国賠訴訟
について国家賠償責任を認 る下級審の判断が現れており、
についてディlプポケットに責任追及が集中す 虞が指摘さ
〔盟)
注目され
る。こ
れらの事件の共通の事情として、
被害者が直
れているが、
義務付け訴訟にはそのようなデメリットもない
接の加害者である事業者 経営状態を知っ 自ら損害を回避
ため、
積極的な活用が期待される。
することが困難 ったこと、
また、
不作為の違法が関われ
従来規制権限不行使の違法性を判断する際に考慮されてき
ている規制権限が事業者の経営状態に関わるものであり、
当た
諸要素の多くは、
義務付け訴訟においても、
特に効果裁量
該権限を行使せずに事業を継続させて新たな被害が発生
した
の統制に際して考慮されることになると思われるが、
義務付
場合には被害者が事業者から賠償を得られなく る事態が予
け訴訟と国賠訴訟との聞で、
なおどのような違いが生じうる
{出)
想できたこと、
を挙げることができる。
かを検討してみたい。
凶非
申請型義務付け訴訟と国賠訴訟
イ
改正行訴法の下で
の義務付け訴訟と不作為国賠訴訟
ア従
来の学説と行政事件 法改正の影響
まず、
国賠訴訟において不可欠
な、
予見可能性という主観
これまでの学説・判例は、
義務付け訴訟と最も親和性のあ
的要件は、
義務付け訴訟においては必ずしも必要でなく、
口
る裁量権収縮論を含めて、
義務付け訴訟と国賠訴訟とでは不
頭弁論終結時に危険の存在が認定され ばよ
いであろう。
し
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かし、
損害がすでに発生している国賠訴訟と比べて、
義務付
「重大な損害」
が訴訟要件とされていることが、
非申請型義
(括)
け訴訟においては立証が困難になる可能性も指摘されている。務付け訴訟の特徴であ
る。
これは、
申請権
のない者に義務付
もっとも、
一定の物質や薬品について、
海外で危険性の警告
け請求を認める要件として設けられたものとさ
れる
純
、例
え
があったり使用が禁止されたりした後においても、
当時の知
ば、
出生届があった場合の住民票の記載のように法律で一義
見のレベルを根拠 国の責任が否定されるケlスも少な
くな
的に義務付けられた職権による授益処
分を行政機関が行わな
く、
仮に当時において義務付け訴訟で争うことができたなら
いような場合にまで、
そのような要件
が必要か、
という疑問
ば、
原告の立証次第で異なる結論が出る可能性もある。
が残る。また
規制権限不行使型の義務付け訴
訟に「重大な
反射的利益論ないし法の保護範囲に関しては、
従来、
抗告
損室己要件を課すことについても、
許認可の第三者が取消訴
訴訟レベルにおいては反射的利益とされるような利益も、
国訟
を提起する場
合とのア
ンバランスがある。
従来の一般的な
賠訴訟においては保護対象とされて
きた、
という違いがある。考え方は、
許認可が第三者保護のための要件に違反して行わ
例えば、
漁業
調整規則に基づく権限や宅建業法上の監督権限
れた場合には、
第三者の利益の積極的「侵害」があったとみ
の行使について、
事前に抗告訴訟の提起が認められるという
なせる め、
規制権限の不行使とは異なる、
というものであ
ことは考え く ところで
ある。もっとも、
このような違い
ろう。しかし、
許認可を、
その名宛人が本来自由になし得る
は、
訴訟が用いられる局面の違いによって生じて るように
活動を制限すること よっ
て、
第三
者を保護する制度として
も思われる。
つまり、
熊本水俣病関西訴訟において、
漁業調
とらえると、
規制権限の行使との違いはわずかであ
話
。と
り
整規則の直接的な保護対象でない利益も反射的利益とされな
わけ、
許認可制度とその実効性を担保する
ための監督処分の
かったのは、
被害の重大性もさることながら、
被害者が事前
制度について両者を本質的に異なるものと
する根拠は乏しい
〈四〉
の訴訟で救済を求め ことが事実上考えられなかったからで
と思われる。
また、
両者の違いを強調する場合、
規制緩和に
はないかと思われ
る。
また、
規制権限の不行使によって損害
よって事前規
制が事後規制に移行した場合の 利保護レベル
を被る可能性のある者が不特定多数者である場合、
損害発生
の切り下げが懸念される。
「重大な損害」要
件を無視するこ
前においては抗告訴訟 原告適格を認めることが困難で
ある
とはできないにしても、
厳格で固定的なハードルにならない
が、
損害
が特定の者に現実化した段階では、
固賠法上救済す
よう、
法令の趣旨・目的や、
違法状態が放置されている疑い
(国)
(却)
べき利益として扱うことが可能になる がある。
の大きさなどを考慮して、
柔軟に運用すべき
であろう。さら
次に、
行訴法が定める訴訟要件について検討しよう。
まず、
に、
このような柔軟な判断方法は、
本案審理との役割分担と
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いう観点からも適切であ
ると思われる。なぜなら、
原告適格
の判断においても微妙なケ1スでは侵害される利益の性質や程度が重視されることを考えると、
それを超えた「重大な損
害」を求めるならば、
本案で審理する内容があまり残らない
のではないか、
とも思われるからであ
る。
また、
規制権限不
行使を理由にする国賠訴訟でも、
侵害される利益の性質・程
度は重視されるが、
侵害される利益と規制される者の利益な
どの諸要素 総合衡量は
本案審理で行うのが適当であると
思われる。
補充性要件に関しては、
直接の加害者に対する民事訴訟が
可能であっても義務付け訴訟の提起が妨げ れないことについては争いがな
い。他方、
国賠訴訟においては、
発生した損
害の公平な負担という観点が入るため、
直接の加害者に対す
る民事訴訟によって損害を回避できた場合 国家 償責任
(担)
は認められないという指摘が
ある。
したがって、
この点で違
いが出てくる可能性がある 、
義務付け訴訟においても、
本
案では民事訴訟による損害回避可能性が考慮される可能性は否定できない。
なお、
いずれにせよ、
国が抗告訴訟レベルで
規制権限行使の義務を負う場合には、
損害発生に寄与したも
のと解すべき あり、
被害者がそれ以外の方法で被害を回避
できた可能性があったとしても、
その容易きに応じて国の賠
償責任の割合を減じる要素 処理することも可能であろ、
つも
研 究 報 告
立法不作為に対する救済
川国
賠訴訟における立法不作為の違法性
ア在
宅投票制度廃止訴訟から在外国民選挙権訴訟へ
立法不作為の国賠法上の違法性判断基準を検討するうえで
(田)
第一に参照されるべきは、
在宅投票制度廃止事件と在外国民
(担)
選挙権事件にかかる最高裁判決である。
両判決は、
立法内容
ないし不作為の違憲性と国賠法上の違法とを区別するという点では同じ立場 立つが、
以下
のような違いがある。
第一に、
前者においては、
制度の廃止と制度を復活させないことの両
者が加害行為とされていたため 、
国賠法上違法になる例と
して示されたものが、
事実上作為にのみ妥当するものであっ
た。
これに対し、
後者では、
絶対的不作為を含む不作為に妥
当する基準が付 されて る。 二 、
前者における「国会
があえて当該立法を行う
」という主観的要素は、
後者では示
されておらず、
基準が客観化されている。第三に、
その客観
的基準が、
「憲法の一義的文言に違反」するという厳しいも
のから違憲状態の明白性へと緩和 た。
なお、
在外国民選挙権事件では、
立法不作為の違法につき、
「正当な理由なく長期にわたってこれを怠る」という基準が付加され
ている。
これは、
主観的な要件のようにも見えるが、
〔話}
議員定数不均衡違憲判決や在外国民選挙権事件の最高裁判決においては、
国賠違法ではない客観的な違憲性判断にも期間
の要素が入っていることに、
注意すべきである。これらの事
不作為に対する救済
件は、
法律の制定ないし改正後に生じた事情による後発的な
場とは違いがある。また、
抽
象的違憲審査を制限するためで
違憲状態が解消されていないことについて違憲判断がなされ
あれば、
法的保護利益性や因果関係をチェ
ックして、
そこを
たものであることを考えると、
新たな事情について国会によ
クリアし
ない訴えについてはそれ以外の実体的判断をしない、
る討議ないし何らかの判断を行う機会を十分に与えた上でな
という方法を ってもよいのではないかと思われる。
(描)
〔担}
(伺}
ければ法律の違憲判断をすべきでないという、
いわば国会の
もう一つは、
新正幸、
大石和彦、
神橋
一彦の見解であり、
「第一次的判断権」の尊重とでもいうべき考慮があるのでは
各論者の説くところは異なるが、
大まかにいうと、
権限規範
ないかと思われる。もっ
とも、
最近の国籍法違憲訴訟にか
かと
行為規範との区別論を前提
に、
基本権は立法機関との関係
{描)
る最高裁判決は、
後発的違憲のケlスであっても期間の要素
では権限規範であるにとどま
り、
国会議員の立法行為に係る
に明示的に触れておらず、
検討を要する。
行為規範をただちに想定することはできな
い、
とするもので
イ立
法内容の違憲性と国賠違法の区別に関する最近
の学
ある。基礎理論的考察に基づく明断な分析であるが、
いわゆ
説について
る基本権保護義務 に見られ よ
うに、
基本権の法的性格に
立法内容ないし不作為の違憲性と国賠違法との差はかなり
ついてはなお議論の余地があ
るし、
公務員の憲法尊重擁護義
縮まったとはいえ、
なお区別は維持されており、
これを批判
務の法的意味をも視野に入れつつ、
さらに検討を進める余地
する学説も有力である。もっとも、
最近、
この区別に積極的
があると思われる。
意味を与えようとする注目すべき見解が現れている。
同国
賠訴訟以外の救済手段の可能性
一つは、「国賠で立法行為の憲法適合性を問いうるとすれ
ア
法律の一部違憲無効を前提とする権利・地位の確認
ば、
精神的損害を訴えることにより全ての立法の違憲審査が
在外国民選挙権訴訟においては、
法律が憲法上の権利を行
可能となり、『実質的に抽象的違憲審査を認めることになっ
使しうる地位を与えていない場
合、
少なくとも、
一般的に地
てしまわないか』とい
う虞れ」があるから、
裁判所は、
裁量
位を認めたうえでそれを一部制限す とい
うような構造に
判断と ていつ憲法判断をなすのが適当であるか考慮する必
なっているときは、
制限する部分を違憲無効として、
権利を
(訂)
要がある、
という青井未帆の見解である。憲法訴訟論の見地
行使しうる地位を確認することによる救済が可能 あること
からの斬新な指摘であるが
同様の問題は、
立法行為以外の
が明らかにされた。もっとも、
国籍法違憲訴訟において改め
国家活
動(例えば首相の宗教活動)につ
いても生じうるから、
て争点化したように、
このような一部違憲無効の判決は、
場
立法行為についてのみ国賠法上の違法性 限定する判例の立
合によっては裁判所が立法 するに等しくな
る、
という批
判
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がある。また、
山本隆司は、
在外選挙制度創設前の公職選挙
利益や地位を付与する要件から意図的に除外し
ており、
これ
法などを例にとって、
法律が違憲状態であるとしても、
地位
が平等原則に違反
するような場合にお
いては、
立法者がすで
の積極的確認に で至ると立法裁量を侵害する場合があるの
に下し
たマイナスの判断を裁判所が打
ち消し プラスをもた
で、
「原告の法的地
位を侵害する点で法令の規定が違法〔ママ〕
らすものと考えれば、
このような救済方法
を正当化しやすい
であること」の消極的確認にとどめ、
拘束力にしたがった立
であろう。
法を求め 、
という方法を原則形態とすべきであると論じて
さらに、
絶対的不作為についても用いうる手
段として、
社
いる。
当事者訴訟を処分のやり直しを求める抗告訴訟のよう
会権の実現に係わる学説を鴨矢として論じられてきた立法不
に用 ようとす 興味深い提案であるが
立法ないしその不
作為の違憲確認訴訟が、
在外国民選挙権訴訟で立法不作為に
作為を直接攻撃するような訴訟が十分 立し いないもとで
よる国家賠償が認められたことを契機 再び注目を浴びてい
は、
地位の確認による救済をできるだけ柔軟に認めていくの
る。
権力分立の観点などからそもそもこうした訴訟が許容さ
も一つの方策はないか 思われる。その際には、
当該権利の
れるのか、
という問題もあるが、
国賠訴訟で
救済の対象とな
重要性や救済の必要性、
部分的に違憲無効とした場合におけ
りうる地位について一次的救済手段の不存在と
いう事態はで
る法律の体系的整合性の有無、
違憲状態を解消するための立
きるだけ避けるべきであるし、
選挙権の救済については、
金
法のやり直しがなされた場合にも同様の権利が実現される蓋
銭賠償という方法を用いることについて存す 難点も回避す
然性などを総合的に考慮して許容性を判断すべきであろう。
るこ
とができる。
訴訟形式としては、
不作為の違法確認訴訟
イ法
律の一部違憲無効を前提とする地位の確認で
は救済
ないし義務付け訴訟との類似性から無名抗告
訴訟と解するこ
できない場合
ともでき
ようが、
立法を「行政庁の公権力の行
使」
(行訴法
法律の一部違憲無効による救済が困難である場合、
他に、
一二条一項)
とみなすことに無理があるとすれば
、当
事者訴訟
違憲状態を宣言して請求 棄却するという方法もありう
が、
を用いることも一案で
あろう。
当事者訴訟を用いる場合、
原
事件の解決にとって不可欠でない違憲判断が許容されるか、
則として法律関係にひきなおす必要があ
が、
立法裁量を尊
という問題もあ
る。他方、
国籍法違憲判決における藤田宙靖
重しでも一定の憲法上の権利の行使を認め
る以外の選択肢が
裁判官の意見が主張する法律の合憲的補充解釈 は
ない場合には、
確認の対象を緩やかに
解して、
立法のために
一部違憲無効の判決以上に立法権との抵触の可能性をはらむ
必要
な合理的期間の経過後に権利を行使しう 地位を有する
が、
特に、
二足のカテゴリーに属する者につい
て、
立法者が、
ことの確認を求める、
ということも考えられてよいであろう。
研 究 報 告
不作為に対する救済
(1
) 代
表的著作として、
原田尚彦
・行政
責任と国
民の権利(
弘 文 堂 、
一九七
九 ) 。
(2
)下
山 瑛 二
・ 健
康権と国
の法的責任|薬品・食品行政を中心とす
る 考
察l(
岩波書脂、 一 九 七 九 )
。
(3 )
このことを不作為の
違法に
ついて論じる
学 説
として、
佐 藤 英 善
「食
品・薬品公害
をめぐる
国の責任 ω 」 法 時
五 一
巻七号
七
一 頁 以
下 ( 一
九 七
九 ) 、
三橋良土明「不作為に
かか わる
賠償責任 」
雄 川 一 郎 他 編
・
現代行政法体系第
六巻(有斐閣、
一九八
三 ) 一 六 五
頁以
下、
原 野 麹
「行
政権
限 の不行使と 行 政救済
」 杉
村敏正 編
・ 行 政救済法2
(有斐閥、
一九九二
二O
四頁以
下 〔 原
野麹
・現代
国家と公共企業法(
法律文
化 社 、
一 一
O O 二 )
所収〕を参照
。
( 4
)阿 部 泰 隆
「
行 政 の 危 険 防 止 責 任 そ
の後(一こ
判評二六九号(判
時一
OO
一号
)一
四三頁(
一九八二、
芝池義
一「
公権
力の行使と
国 家 賠 償 責 任 」
杉 村 編
・ 前 掲 注 (3)
一二O頁以
下を参照
。
( 5
)桑原勇進「い
わゆる
行政の危険
防止責任について
| 基 本 権 保
護義務の
立場からの試論」
東 海
法学一八号
一人頁以
下(
一九九七)
、
山 本 隆 司 日 金 山 直 樹 「
判批」法協
一二
一 一
巻六号一
一O七頁以
下(
二
00五
) 〔
山 本 隆
司 執 筆 〕 を 参 照
。
(6
)
民集四
三巻
一 O 号
一
一六九頁。
(7
)最 判 平 成
七年六月一
一 一
一一 日民集
四 九 巻 六 号 一 六 O O 頁 。
(8)
最 判 平 成
一
ムハ年
一O月
一 五
日民
集五
八巻七号一人
O二頁(
熊 本
水俣病
関 西 訴
訟)
、 最 判
平成一六年
四月二七日
民集
五
八巻
四号一O
三 二 頁 (
筑 豊 じ ん 肺
訴訟)
0
(9
)阿部 泰 隆
「
裁量収縮論の擁護と水俣病
国家賠償責任再論」
淡路
剛久目寺
西 俊
一一編・
公 害 環 境 法 理 論 の 新 た な 展
開(
日 本
評論社、一
九九七)一
三六頁を参照
。
( 叩 )
東京地
判昭和五三年八月
三 日
判 時
八 九 九 号
四人頁。
( 日 )
大阪地判平成
五
年 一
O月
六 日 判 時
一五一一
一 号
四
四頁。
( ロ )
芝池義
一・
行政救済法講義
(有斐閣、
第三
版 、
二OO六)
一 一 六
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五頁
注三を参照
。
( 日
) 遠藤博也
「危険管理責任における
不作為の違法要件の検討」北
法 三
六巻
一H二号四六
三頁以
下 (
一九八五
) 、宇賀
克也
「規
制権
限
の不行使に関
する
国家賠償」 判 タ 入
三三号
三八
頁以
下(
一九九
四)
、
古 城 誠 「
権
限不行使と国家賠償責任」
新・現代損害賠償法講座第
四
巻(
日 本
評 論 社 、 一 九 九 七 )
二八二頁以
下を参照
。
( MH
)芝 池 ・ 前 掲
注 ( ロ ) 。
ま た 、
桑 原
・ 前 掲 注 (5)
二五
頁も参照
。
( 日 )
村重慶
一「国家
賠償法における
不作為の作
為義
務」
創立十五
周
年 記 念 論 文 集
上巻(
司 法研修所、
一九六二)一O
三頁〔
村重慶
一­
国 家 賠 償研究ノlト(
判例タイムズ社、
一 九 九 六 ) 所 収 〕
を 参 照 。
( 凶
)阿 部 純 二 「 『不作為は行為か
』」
藤木英雄編
・ 刑 法 の 争
点 (
増 補 )
(有斐閣、一
九八
四 ) 三 一
一 頁
を参照
。
( ロ
)芝池・前掲注(
ロ )
二六O頁は、(
a)
危 険 の 存 在 、 (
b)対処
の可能 性
、 ( C )
対処の必要性を不作為の違法の
判 断 枠 組 み とする
が、
( a
)と
( b
)が
本稿でいう必要条件、(
C)が
十 分 条 件に概
ね対
応
している
。
( 路
)宇 賀 ・ 前 掲
注 ( 日 )
四
四頁以
下は、
宅建業法事件以
前に
最高裁
が不作為の違法を認めた事
例につき 、
いずれも純粋の不作
為事例と
はいえないと指摘
する
。
( mM
) 西
埜章
・ 注 解 法 律 学 全 集
7国
家補償法
( 青
林
書 院 、
一九七七)
一O六頁を参照
。
( 初
)最
判 平 成 一
四年九月一
一 六
日税 資 二 五
二 号
順号
九 二 O 五
。
( 幻
)
大阪地判
平 成 一 九 年 六 月 六 日
判 時 一 九 七
四号
三頁、
大 阪 高 判 平
成二
O 年 九 月 二 六 日
( T
K C 法 律 情報データベースLEX / D B イ
ン タ ー ネ ッ ト 【 文 献
番 号
】二五四二O九六
人 ) 。
( 幻 )
佐賀地判平成
一九年六月二一
一
日 判 時
一九七八号五三頁。
( お
) 阿 部 泰
隆・
国家補償法(有斐閣、一九八八)
一八二頁を
参 照 。
( M
)
こ の 点につい て は 、
宇
賀 克 也 「
行 政 介 入 請 求 権
と 危 険 管 理 責 任 」
磯部力他編・行
政 法 の 新 構 想 E
行政救済法(有斐閣、
二OO八)
二七
一頁以
下も参照
。
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(お
)
北村和生「
行
政 権
限不行使に
対する
司法救済」
ジユリ
一一一
一 一
O
号 四
O 頁 (
二OO六)
を参照
。
(お
)
山本隆
司
・ 行 政 上 の 主 観 法 と 法
関係
(有斐閥、
二000)三五
八頁を参照
。
(幻
)
小 林 久 起
・
司法制度改革
概 説 3
行政事件訴訟法(
商 事 法 務
、
ニOO
四)
二ハ一頁を参照
。
(お
)
高木
光
・行政訴訟論(有斐閣、
二OO五
)
二 二 九 頁 以
下 は 、
こ
のことを、
原 田 尚 彦
の 先 駆 的 指 摘に
触れな
が ら 強 調 する
。
(mm
)
ただし、
この点
については慎重な見解もある
。小
早川
光郎他
「 (
鼎談)
行政訴訟検討会の
『考え方」をめぐって」
ジユリ
一一
一
六一
二
号二
二頁〔
小早川発
言 〕
(
二 O O
四)
を参照
。
(初
)
山本隆
司「
訴訟類型・行政行為
・法
関係
」民商
一 三
O 巻
四 H 五
号六
六二頁(
二O
O 四
)
を 参 照
。
(幻
)
以 上
の 点
に関
わる
ドイ
ツの 状 況について、
湊二郎「義務付け訴
訟 と 裁 量 収 縮
ド イ
ツにおける
公法上の隣人
保 護 の
一断面」
鹿法
四 O 巻 二 号
一 四
頁以
下 (
二OO六)が
有 益
で ある
。
(明記
)阿部泰隆
・行 政 訴 訟 改 革 論 ( 有 斐
閣、
一九九
三 )
三
四二頁を参照
。
(お
)最
判昭和六O年
一 一
月一一
一 日
民 集 三 九 巻 七 号
一五一一
一 頁
。
(鈍
)
最 大
判平成
一七年九月
一 四
日
民集
五
九巻七号二O八七頁
。
(お
)
最 大
判昭和五一年
四月
一
四日民集
三 O 巻
三 号
一 一
二 三 頁 な ど 。
(お
)最
大 判
平成
二O
年六月
四日
民集
六 二 巻 六 号 一
一一一六七頁
。
(釘
)
青井未帆「
選
挙権の救済と
国家賠償法
立法不作為の違憲を争
う方法として|」
信 法 九 号 一 二 O 頁 (
二 O O 七 )
。
(お
)
新正幸
・憲法訴訟論(
信山
社 、
二OO八)
三二六頁以
下。
(鈎
)
大石和彦「
立法不作為に
対する
司法審査」
白鴎
一
四 巻 一 号 一 七
一 頁 以
下(
二 O O 七 )
。
(ω
)
神 橋 一 彦 「
違 法 な 法 令 の 執 行 行為に
対する
国家賠償請求訴訟に
ついてl行政救済法に
おける
『違法」
性に関
する
予備的考察をかね
て」
立教七五
号六
七
頁以
下 (
ニ O O 入 )
。
(引
)
山 本 隆
司「
時
の 問 題
在外邦人選挙権
最高裁
大法廷
判決の行政
研 究 報 告
法 上
の論点」
法教
三O八号
三O頁(
二OO六)
を参照
。
(必
)
こ の 点については 、
笹田栄司「
西ド
イ
ツにおける
立法不作為理
論の展開」
九大法学四五
号 一 頁 以
下(一九八
三 )
によ
る
紹介
が参 考
にな
る。
